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二 抵当権から土地債務へ
１ 抵当権と土地債務の特徴
以上のように、現在のドイツにおいては、抵当権と比較して土地債務が
圧倒的に多く土地担保制度として利用されている。抵当権も土地債務も、
不動産の交換価値を目的とする不動産担保物権であることに違いはなく、
権利者が当該土地を換価して弁済を受ける点や、証券の発行可能性
（BGB1192条１項による1116条１項の準用)、弁済によって当該担保権を所有
者に移転することができる点（BGB1192条１項による1143条の準用）などに
関して、両者に相違はない。
すでにこれまでに述べたように、抵当権と土地債務の違いは、被担保債
権との附従性の有無にある。BGBは、附従性を有する権利として抵当権
を規定し、その一方で、附従性を有しない権利として土地債務を規定して
いる。確かに、抵当権には、被担保債権との附従性が強い保全抵当と、流
通性を高めるために附従性を緩和した流通抵当が存在するが、流通抵当の
場合にも、原則として、抵当権は債権を担保するためにのみ存在し、被担
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保債権から分離することはできない。これに対して、土地債務は、当該土
地債務によって担保される債権を前提としない。実務においてはほとんど
の場合に、土地債務は何らかの債権を担保するために設定されるが、この
土地債務の担保機能は、物権的な土地担保権として導かれる当然の帰結で
はない。BGB1192条は、土地債務が債権を前提としないという特徴を有
することに起因して何か異なることが生じない限りにおいて、抵当権に関
する規定が土地債務にも準用されるとして、抵当権と土地債務の相違を明
確に表現して
(１)
いる。また、合意と登記により、抵当権を土地債務に転換す
ることも、土地債務を抵当権に転換することも自由である（BGB11
(２)
98条)。
２ 経済的な需要
今日のドイツにおいては、土地債務が土地担保権として最も広く利用さ
れている。その理由を土地債務の非附従性そのものに求めることは決して
誤りとは言えないが、それだけでは現状を正しく説明することはできな
い。土地債務の非附従性は、歴史的には、被担保債権とは別個の存在とし
て土地債務を流通させ、投資を促進するために利用された。しかしながら
これは、とりわけプロイセンなどのドイツ北部の各都市においてのみ妥当
していたものであり、現代のドイツにおいてはほとんど土地債務の譲渡は
行われてはおらず、被担保債権を有しない、いわゆる孤立的土地債務
（isolierte Grundschuld）もほとんど存在しない。現在では、土地債務は信
託的なものとして、債権を担保するために利用されて
(３)
いる。このように、
(１) Baur/Stu?rner,Sachenrecht,17.Auflage,1999,S.505.
(２) また、土地債務を実行する際には、被担保債権の証明は不要であり、いかなる
所有権者に対しても即時の強制執行が可能である。これらは、土地債務が被担保債
権に附従しないために、債権者や債権額の確定を必要とせず、公示の必要性も存在
しないため、登記手続上および執行手続上の諸問題が生じないということに起因す
る。それゆえ、それらはそのまま、抵当権との相違点として理解することができる
のである。抵当権との比較において土地債務の特徴を詳細に述べるものとして、中
山知己「ドイツ土地債務の担保的機能（一～三･完）―抵当権の流通性に関連して
―」立命館法学186･68以下（1986）を参照。
ドイツにおける登記と土地債務（Grundschuld）の関係（２）(大場) 49
債権と結合した保全土地債務が利用され、孤立的土地債務が利用されてい
ないということは、わが国における抵当制度と全く異なるように思われる
ドイツの土地債務制度が、実際には類似した機能を営んでいるということ
に他なら
(４)
ない。
それでは、いかなる理由に基づいて、これほどまでに土地債務が利用さ
れるようになったのであろうか。それは経済的な需要にあると言える。具
体的に言えば、抵当権などと比較して、土地債務は流通性の点で利点を有
するだけではなく、手続上においても簡明であるし、法律的安定性も優れ
ている。これらの点は、土地債務が被担保債権に附従しないということに
基づくものではある。しかしながら、土地債務が被担保債権と無関係の土
地担保権として生成されてきたそもそもの理由が、いわば物的な手形とし
て流通に最も適した形態として認識されていたことにあったのに対し、現
代のドイツにおいては、土地債務は主として債権担保のために利用される
ようになっている。この点は、突き詰めれば土地債務の非附従性に行き着
くものではあるものの、実際には、当初の土地債務を導入した意図とはか
け離れた事実が存在している。現在、土地債務は、その流通性以外の利点
を重視した継続的債権関係などの信用形態に、むしろ利用されているので
(５)
ある。
三 現代における土地債務の重要性
１ 信用担保手段としての土地債務
(３) 土地債務法と信託理論との関係について論じるものとして、中山知己「ドイツ
信託法理の一断面 ―保全土地債務法における信託的構成の展開―」山口経済学雑
誌38･３＝４･473以下（平元）を参照。
(４) 所有者と土地債務権者の関係に重点をおいた上で、土地債務と抵当権の関係を
考察するものとして、椿久美子「ドイツ法における土地債務と抵当権の関係 ―担
保約定および抗弁権の視点からみた土地債務の変容―」麗澤大学紀要56･27以下
（1993）を参照。
(５) 中山･前掲注２･186･80以下参照。
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現代では、土地債務は様々な場面で信用担保手段として利用されてい
る。このように債権担保を目的として設定される土地債務は保全土地債務
（Sicherungsgrundschuld）と称されるが、その保全土地債務が成立するた
めには、土地債務の設定、被担保債権の確定および保全契約（Sicherungs-
vertrag）の締結という、三つの要件が必要と
(６)
なる。そして、これらの要
件を満たして成立する保全土地債務は、前述した抵当権と土地債務の相違
点に基づく抵当権の利便性の悪さに対応するために、主として、継続的債
権関係を担保する最高額抵当（Ho?chstbetragshypothek）の代わりに用い
られるようにな
(７)
った。
このように、土地債務の利用が増大した理由として挙げられる利点は、
主として債権者側にとってのものである。特に、最高額抵当などの保全抵
当と比較すると、前述したように、土地債務は、流通力、執行力および担
保力の点において利点を有しており、手続的にも簡明である。これらの点
は、そのまま債権者にとって有利な条件になるものと言える。それでは、
債務者側にとっても土地債務の利用は有意義なものとなるのであろうか。
一般的に言って、現実の信用関係においては圧倒的に債権者の立場が強い
ために、ほとんどの場合において、債権者に有利な担保制度が利用されて
(８)
いる。そこで、目を転じて、共同抵当（Gesamthypotek）の問題点を検討
してみると、共同抵当の目的物についての各所有者間の衡平が十分に維持
されておらず、各抵当地上の後順位担保権者の地位が不安定なことなど
が、すでに指摘されて
(９)
いる。また、それぞれの土地が債権全額の責任財産
となってしまうために土地の交換価値を十分に利用することができず、他
にも、登記手続の面での煩雑さなどをその不利な点として挙げることがで
(６) 保全土地債務も土地債務である以上、抵当権が有している附従性と随伴性をも
たないので、被担保債権と切り離して土地債務のみを第三者に譲渡することができ
る。
(７) Huber,Die Sicherungsgrundschuld,1965,S.62.
(８) 鈴木禄弥『抵当制度の研究』(一粒社、昭43）305頁参照。
(９) 鈴木･前掲注８･215頁以下参照。
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(10)
きる。しかしながら、土地債務を利用することによって、同一債権のため
に複数の土地債務を設定することが可能となり、共同抵当の成立に伴って
生じる難点を克服することができる。この点は債務者にとっても有利であ
り、融資先を容易に見出すことができるようにもなる。
以上のように、土地債務は抵当権と比較して、債権者にとっても債務者
にとっても有利な点を有している。それゆえ、信用担保手段として広く利
用されるようになったのであるが、問題も生じている。土地債務と被担保
債権との間には影響関係が存在しないために、土地債務に関する諸規定が
債権関係に及ぶことはない。そこから、保全契約を通じた自由な合意形成
の下で、包括的な根担保や即時の強制執行が可能となっているのである。
これは、債権者と債務者の経済力の違いに基づくものである。その違い
が、そのまま保全契約に反映されているので
(11)
ある。
２ 土地債務と抵当権の近似性
このように、土地債務は抵当権の代わりに信用担保手段として一般的に
利用されるようになっているが、その理由は、抵当権によっては克服でき
ない難点を土地債務が回避できるということだけにあるのではなく、逆
に、抵当権に類似した機能を有する土地債務が考案されるようになったと
いう点にもある。例えば、保全土地債務における物権と債権の関係は、流
通抵当におけるその関係と非常に類似して
(12)
いる。また、保全土地債務が設
定される目的は債権を担保することにあり、抵当権が設定される目的も同
様である。実際の目的においても、両者の間に相違はない。両担保権の差
異は、土地担保権と債権の関係を法律がどのように規定しているかという
点にあるにすぎない。土地担保権と債権の関係を法律が規定しているのが
抵当権であり、当事者間の約定によって定められるのが保全土地債務であ
(10) Huber,a.a.O.7,S.62.
(11) 中山･前掲注２･186･79以下参照。
(12) Felgentraeger,Hypothek und Grundschuld,FS.Gierke,1950,S.148.
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るにすぎないので
(13)
ある。
さらに、抵当権が有する附従性の緩和も見逃すことはできない。例え
ば、最高額抵当などがその典型例である。抵当権の附従性は、最高額抵当
が導入されたことによって、すでに緩和されているのである。さらに、実
際の取引においては、抵当権も、被担保債権のためにではなく、債権とは
異なる抽象的な約束のために設定されるという慣習があるようであり、こ
れにより抵当債権者は、土地債務の場合と同様に、被担保債権の成立を立
証することなく、抵当権の実行を行うことができる。抵当権の場合にも土
地債務の場合にも、被担保債権の存在に対する抗弁を行う際には、土地所
有権者が立証責任を負うことになるので
(14)
ある。このように、抵当権から土
地債務へ接近している状況も認められる。
以上のように、土地債務と抵当権の関係を検討してみると、両者の間に
は互いに歩み寄りが見受けられ、両者の間の差異は、解釈論においても実
際の取引においても、ほとんど見出すことができない状態にある。土地債
務と抵当権の相違は、あくまで法律に規定された原則的なものであり、と
りわけ保全土地債務と流通抵当の相違はきわめて小さくなっていると言う
ことができるだ
(15)
ろう。
３ 土地債務が利用される原因
これまで検討してきたように、ドイツにおいて土地債務が抵当権と比較
して圧倒的に広く利用されるに至った当初の原因は、土地債務の非附従性
にあったと言える。しかしながら、現在においては、土地債務と抵当権の
(13) Eickmann/Pinger,Westermanns Sachenrecht,BdⅡ, Immobiliarsachenre-
cht,6.Auflage,1988,322f..
(14) Wassermann/Winter, Kommentar zum Bu?rgerlichen Gesetzbuch, Bd. 4,
Sachenrecht,1983,S.858.
(15) Wassermann/Winter,a.a.O.14,S.969.しかしながら、土地債務と抵当権の
原則的な相違を強調するものとして、Baur/Stu?rner, Sachenrecht, 17. Auflage,
1999,S.398ff..
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相違はほとんどなくなっており、両制度の附従性の有無そのものを今日に
おける第一の原因として挙げることは、正確とは言えないであろう。厳密
に言えば、土地債務の非附従性に起因するいくつかの特徴が利用者にとっ
ての利点となっているために、土地債務はここまで利用されるようになっ
たのである。具体的には、担保権者にとっても担保権設定者にとっても法
的構成の余地が広いために、両者の求める要求に柔軟に対応することがで
きる点などが挙げられる。これによって、最高額抵当などを設定する際に
生じる法的構成の困難な点を避けることができるので
(16)
ある。
土地債務は、BGB制定以前において、担保権の価値的な側面を重視し
て、それを債権から独立した存在として流通を促進させることを目的とし
て整備され、その後、BGBの制定にあたって導入されたものであったが、
今日では当初の目的とは異なる形で利用されている。少なくとも、現在の
ドイツにおいて、土地債務権者がその土地債務を譲渡する事例はほとんど
存在しない。土地債務は今や、立法者の意図を大きく離れて利用されるよ
うになっており、現在における土地債務の利用急増の原因は、実務からの
要求に起因するものがほとんどである。とりわけ、戦後の復興のためにな
された様々な政策と土地債務市場からの要求の一致が重要で
(17)
ある。
このように、土地債務は、最高額抵当などの他の諸制度を代用するもの
として、流通力だけではなく手続上の簡明さや明瞭性をも有するために、
担保手段として広く利用されるようになった。また、土地債務の利点は債
権者のみならず債務者にとっても存在するのであり、それによって土地債
務の利用が促進されたということも付加すべきであろう。今では、土地債
(16) 倉重八千代「ドイツにおける土地債務の利用急増の原因についての一考察 ―
抵当権制度と土地債務制度の比較から―」ソシオサイエンス（早稲田大学）７･
232以下（2001）を参照。
(17) 戦後の住宅不足を解消するにあたって、当初は公的資金による社会住宅が主流
であったが、その後、民間の建設会社による建設が中心となり、民間資金の比重が
増大した。その債権を担保するために土地債務は広く利用されたのである。倉重･
前掲注16･233。
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務の重要性は抵当権と比較できないほど大きなものとなっており、ドイツ
の担保制度を考察するにあたって無視することは許されない存在となって
いると言わざるをえない。
第四節 小括
一 発展過程のまとめ
ここまで、ドイツにおける土地債務制度の歴史的発展過程を素描し、さ
らに、現代における土地債務の重要性について検討してきた。ここで、そ
の発展過程を振り返り、土地債務制度の今後の課題を提起した上で、次章
における登記と土地債務の関係の分析に移りたいと思う。
ドイツにおける法
(18)
制史を検討するにあたって避けることのできない事象
としてローマ法の継受が挙げられるが、土地債務制度はローマ法に起源を
有するものではなく、ドイツ法に固有のものであ
(19)
った。土地債務の原初的
形態である定期金売買は、中世北ドイツの都市にその萌芽が見られる。そ
れは、人的債権とは無関係な土地に対する物的な負担とみなされ、当時禁
止されていた利息を定期金という名目で獲得するという目的をも担ってい
た。
土地債務の発展過程を考察する上で重要な地域は、ハンザ諸都市、メッ
クレンブルクおよびプロイセンの各地域である。まず、商業取引が盛んに
行われていたハンザ諸都市において定期金市場が形成され、商人達の間で
(18) ドイツ法制史に関する一般的な文献として、Ko?bler著･田山輝明監訳『ドイ
ツ法史』(成文堂、1999)、ヴィーアッカー著･鈴木禄弥訳『近世私法史』(創文社、
1961)、ミッタイス＝リーベリッヒ著･世良晃志郎訳『ドイツ法制史概説』(創文
社、1971)、Kroeschell,Deutsche Rechtsgeschichte,Band 1,11.Auflage,1999;
ders., Deutsche Rechtsgeschichte, Band 2, 8. Auflage, 1992; ders., Deutsche
 
Rechtsgeschichte,Band 3,3.Auflage,2001などを参照。
(19) もちろん、書式を要求せずに約定のみによる物的担保制度を認めていたローマ
法の問題点を克服するという観点において、ドイツにおける非占有担保制度が登記
を効力発生要件とする制度として発展し、さらには登記制度の発展も促進されたと
いう事実は見逃すことができない。
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重要な財産として認められたのが定期金売買における土地の価値であっ
た。そして、定期金取引の効力が簿冊制度と結び付けられるなど、制度上
の整備が次第になされるようになり、定期金売買は必要不可欠な制度とし
て確固たる地位を築くこととなった。そのような制度がメックレンブルク
やプロイセンに伝播し、いくつかの重要な立法を経て、現代における土地
債務制度として確立されていくことになる。
土地債務制度はドイツ法に固有の制度であり、その発展過程を検討して
みても、他の国には見られない特殊な社会的背景を前提として形成されて
いるため、他の非占有担保制度との直接的な比較は困難である。しかしな
がら、現代のドイツにおいて、土地債務は一般的に広く利用されるに至っ
ている。BGBの規定を見ても明らかなように、代表的な非占有担保権と
して規定されているのは抵当権であり、立法者もそのように考えていたと
思われるが、現代では、土地債務は立法当時の趣旨とは異なる理由で広く
利用されているのである。このような状況を正確に認識した上で、現代に
おける土地債務制度の問題点を指摘することが、今後必要となるであろ
う。BGBにおける土地債務に関する規定は大変少ないため、とりわけ、
判例、学説および実務における努力が大変重要なものとなる。
二 土地債務制度の今後の課題
土地債務制度は BGB制定当時の状況や立法者の意図を大きく離れて、
価値権として流通を促進するためではなく、主として債権を担保するため
の非占有担保権として利用されるようになった。これまでに述べてきたよ
うに、抵当権では克服することが困難な点において、債権者にとっても債
務者にとっても土地債務は多くの利点を有しているというところに、利用
急増の原因が求められるのであるが、土地債務そのものを対象とする規定
が少ないことにも起因して、土地債務概念、さらには、実務において利用
されている様々な種類の土地債務の性質に関しては、検討されるべき点が
多いと言える。
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特に、債権者にとっても債務者にとっても土地債務の利用には利点が認
められるが、金銭消費貸借の場面において一般的に有利な地位にあるのは
債権者であり、債権者側に有利な契約が結ばれることがほとんどであると
いうことは想像に難くない。債権を担保するために設定される土地債務で
ある保全土地債務も、土地債務である以上、理論的には被担保債権との附
従性を有しないのであるが、経済的な側面から見れば、保全土地債務と被
担保債権との間には密接な関係が認められるのであり、その点を鑑みる
と、法的な側面においても、保全土地債務と被担保債権、さらには保全契
約および担保約定との関係などについての問題点を分析し、検討すること
が重要であ
(20)
ろう。
さらに、以上のような担保約定にまつわる諸問題において、債務者およ
び土地所有権者を保護する観点から、土地債務に関する判例や行政官庁に
よる政策を検討する必要性があることも忘れてはなら
(21)
ない。土地債務が抵
当権と同様に、債権を担保するための物権として利用されている現状を直
視し、その上で適切な法的処理を考えていくことが必要不可欠であると思
われる。
次章では、本章で明らかとなった土地債務の生成過程および現在におけ
るその意義を前提として、物的な権利を公示する制度である登記制度と土
地債務がどのような関係にあるのかについて検討してみたいと思う。
(20) 債権者と債務者の経済的な力関係に着目して、保全契約の問題性を指摘するも
のとして、中山･前掲注２･186･82を参照。また、担保約定に関して検討するも
のとして、椿･前掲注４･44以下を参照。
(21) 倉重･前掲注16･233参照。
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第二章 ドイツにおける登記と土地債務の関係
第一節 序
一 登記制度の発展
(22)
過程
１ 土地登記法（GBO）制定以前の発展
(23)
過程
まず、本節では、ドイツにおける登記と土地債務の理論的な関係につい
て分析を行う前提として、抵当権や土地債務といった非占有担保制度の発
展過程が登記制度に対してどのような影響を与えたのかについて、歴史的
な流れに沿って検討したい。そうすることによって、現代における登記制
度の根本的な特徴を把握することができるからである。そして次節以降で
は、主として現代におけるドイツの不動産登記制度の内容を、土地債務と
の関係に焦点を当てつつ考察し、それらの検討を踏まえて、本章の最後に
小括として、ドイツにおける登記と土地債務の関係を分析する作業を行い
たいと考える。
ドイツにおいて初めて近代的な不動産公示制度が導入されたのは、中世
都市のケルンにおいてであったと言われている。12世紀頃のケルンにおい
(22) ドイツにおける登記制度の発展過程について論じるものとして、Hedemann,
Die Fortschritte des Zivilrechts im ⅩⅨ. Jahrhundert Ⅱ/2, S. 192ff., 1935;
Aubert,Beitra?ge zur Geschichte der deutschen Grundbu?cher,ZRG 1ff.,1893;
Beyerle, Die Anfa?nge des deutschen Schreinswesens, ZfRG 51 335 ff., 1931;
Bo?hringer,Die Geschichte des Grundbuchs im Wandel der Zeiten,BWNotZ1ff.,
1986;Ertl, Entwicklungsstand und Entwicklungstendenzen des Grundbuchre-
chts nach80Jahren Grundbuchordnung,Rpfleger1ff.,1980;Stewing,Geschich-
te des Grundbuches,Rpfleger445ff.,1989などを参照。
(23) 土地登記法の制定に至るまでのドイツにおける不動産公示制度の歴史的変遷過
程について、日本法との対比において論じるものとして、拙稿「日本とドイツにお
ける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５･完）―担保制度との関係を中心に―」
早稲田大学大学院法研論集104･53、105･71、106･77、107･101、108･
77（2002～2003）を参照。
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て、シュライン制度と呼ばれる制度が発達し、この制度が、現代における
不動産登記制度の起源となったので
(24)
ある。それ以前にも、登記制度に類似
した制度は存在していたが、取引の規模がそれほど大きくなかったため、
同一村落内の住民を証人として招いて一般的に権利の公示を行うといった
方法などがとられていた。その点、シュライン制度においては、裁判官な
どの役人が立会った上で権利を公示するための証書が作成されたため、現
在の登記制度に直接つながる特色を有していた。その後、ケルン以外の各
都市においても同様の制度が採用されるようになり、その過程において、
登記への公的機関の関与の度合いがさらに強まり、物的編成主義が導入さ
れ、さらには登記簿に設権的効力が付与されるなど、中世における不動産
公示制度の過程には、いくつかの点で注目すべき発展が見ら
(25)
れた。
15世紀になると、土地に関する法律関係を公示する制度が確立していな
かったローマ法が、普通法としてドイツに継受されるようになり、ドイツ
における不動産公示制度の発展は大きな影響を被ることとはなったが、17
世紀に入り、投資に対する信用を回復するという経済的な必要性から、抵
当権を公示する制度の整備を要求する声が高まることとなった。当時のド
イツ地域には、プロイセンやバイエルンを始めとした強い独立性を有する
ラントが各地方に存在しており、抵当権簿の発展も各ラントにおいて様相
を異にしていたが、とりわけ重要なものとして挙げられるのは、プロイセ
ンにおける抵当権簿制度である。プロイセンでは、1722年に初めて抵当権
簿が設置され、1783年における物的編成主義の導入、1794年における登記
に対する公信力の付与を経て、1872年には、抵当権だけではなく所有権を
も公示する登記制度へと抵当権簿制度が発展を遂げたのであった。このプ
(24) シュライン制度に関しては、林毅「ケルンのシュライン帳簿 ―ドイツ私法史
上最初の不動産登記制度」専法１･79（1966)、同「中世都市ケルンにおける不動
産登記の効力 ―シュライン制度の研究序説―」服藤弘司･小山貞夫編『法と権力
の史的考察』(創文社、昭52）109頁などを参照。ちなみに、シュライン
（Schrein）とは箱という意味である。
(25) 拙稿･前掲注23･106･83以下参照。
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ロイセンの登記制度が主に参照されながら、1897年に、ドイツ全土にわた
って通用力を有する土地登記法（GBO）は制定されたのであ
(26)
った。
２ 土地登記法制定以後の発展
(27)
過程
ドイツの不動産登記制度は、土地登記法が制定された後もいくつかの大
きな改正を経て今日に至っている。土地登記法の制定により、統一的な登
記制度が導入されたかのように見受けられるが、実際には、その詳細は各
地方に委ねられることとなったため、それぞれの地方における規定は大き
く異なっていることが多かった。それゆえ、この問題は土地登記法制定以
降においても重大な懸案事項であったのである。この問題を解決するため
になされたのが、1935年に行われた土地登記法の大改正であった。この改
正によって、登記制度は、ようやく細部に至るまで各地方間においても統
一的な運用がなされることとなり、本格的な発展の歩みを始めることにな
るので
(28)
ある。
その後の現在に至るまでのドイツにおける登記制度の発展の過程は、登
記簿のコンピュータ化を始めとした、高度情報化社会に突入して以来の、
いわば世界規模の発展傾向と軌を一にするものと言えるだろう。ドイツに
おいても日本におけるのと同様に、効率的な制度の構築と登記情報の保護
を図ることとの両面から、不動産公示制度の発展を促す努力が続けられて
いる状況に大きな相違は
(29)
ない。
３ 今後の発展傾向
(26) 拙稿･前掲注23･107･102以下参照。
(27) 土地登記法制定以後のドイツにおける登記制度の発展過程について、日本法と
の対比において論じ、今後の登記制度の発展傾向を探るものとして、拙稿「日本と
ドイツにおける登記制度の発展 ―登記法制定後を中心に―」早稲田法学会誌54･
１（2004）を参照。
(28) 拙稿･前掲注27･20以下参照。
(29) 拙稿･前掲注27･21以下参照。
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これまで、登記制度はその本質において私法的な性質を有するものとし
て理解されてきた。登記制度の萌芽が見られた頃から、経済取引に影響を
与える法律関係は主として私法的な性質を有していたため、物権を公示す
ることによって経済取引を根底から支える登記制度も私法的な性質を有す
るものと認識されてきたことは当然のことと言えよう。しかしながら、現
代では、土地の譲渡制限や分割制限を始めとした、公法を通じて土地私法
に介入するという立法が数多くなされており、その多くは私法に優先する
ものである。このような現状を考慮すると、土地に対する公法上の規制を
も登記簿上に公示する必要性が生じてくることがわかる。したがって、今
後の傾向として、その是非はもちろんのこと、仮に公法上の規制をも公示
するとするならば、いかなる範囲において公示するべきかといった問題に
正面から取り組む必要があると言えるだ
(30)
ろう。
また、高度情報化社会に対応した制度の構築がさらに目指されることも
当然に必要である。日本においては不動産登記法の大改正がなされたが、
ドイツにおいても情報化の波は激しく、登記のオンライン申請を含めた登
記制度のコンピュータ化が進められている。今後の登記制度は、以上の二
つの点が中心的な課題と認識されながら、それを解決する方向へと発展し
ていくことだろう。
二 公示制度と非占有担保制度
１ 非占有担保権の公示手段としての登記
登記制度の発展過程を分析してみると、登記制度が抵当権などの非占有
担保権を公示するために創設され、発展させられてきたことに疑問の余地
はない。とりわけ、ドイツにおいてはその傾向が顕著であり、不動産公示
制度が創設された当初は、所有権を公示することよりも非占有担保権を公
示する重要性の方がはるかに高かった。したがって、必然的に、登記簿は
(30) 拙稿･前掲注27･37以下参照。
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担保簿または抵当権簿として発達し、所有権の公示がなされるようになる
のは、歴史的に見ると、非占有担保権を公示する制度が確立した後のこと
だったので
(31)
ある。
このことは、経済上の要請から土地を担保として提供し、その担保権の
存在を第三者に一般的に公示する必要性が、とりわけドイツにおいては中
世から存在していた事実を考えれば明らかである。ドイツにおいて、登記
に設権的効力が認められ、さらには公信力が認められるようになった過程
も、いかにして非占有担保権の存在に対する信頼を確保するかといった観
点から理解されるべきものであろう。取引関係においては、担保権を安定
的に確保することが最も重要な事項の一つだからである。このように、登
記は所有権の公示よりも非占有担保権の公示との関係を密接に有するもの
であったのである。
２ 登記と土地債務
それでは、ドイツにおける非占有担保権の一つである土地債務と登記の
関係はどのようなものなのであろうか。これまで、主としてドイツにおけ
る抵当権を考察対象として、その中で抵当権と登記との関係について検討
を行った研究は存在
(32)
するが、土地債務と登記の関係に着目した研究はほと
んど存在し
(33)
ない。しかしながら、すでに前章においても述べたように、ド
(31) 拙稿･前掲注･23･108･88以下参照。
(32) これまでにも多くの先行業績を参照させて頂いたが、とりわけ、鈴木禄弥『抵
当制度の研究』(一粒社、昭43）を参照。
(33) 本稿を執筆するにあたって大きな示唆を受けた中山知己教授の諸業績（中山知
己「ドイツ土地債務の担保的機能（一～三･完）―抵当権の流通性に関連して―」
立命館法学185･40、186･52、191･32（1986～1987)、同「ドイツ信託法理の一断
面 ―保全土地債務法における信託的構成の展開―」山口経済学雑誌38･３＝４･
473（平元)、同「ドイツ土地債務の担保的機能について ―近代的抵当権論の一考
察―」私法53･247（1991)、同「ドイツ土地債務の被担保債権範囲論序説 ―根抵
当権との比較を考慮して―」山口経済学雑誌45･５･215（平９)、同「補論･ドイ
ツ土地債務の被担保債権範囲論 ―各種の担保」山口経済学雑誌46･３･157（平
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イツにおいては今や、土地債務が最も重要な非占有担保権と言っても過言
ではない。その土地債務は、前章において検討したように、非占有担保権
として同一のカテゴリーに分類することができる抵当権とは、歴史的な背
景を異にしている。債権との附従性を有しない土地債務は、各国の担保制
度を渉猟してみるとドイツに特有な制度であることがわかり、その歴史的
経緯の特異性を検討した結果、他国の制度に見出されないことは首肯しう
るところである。つまり、抵当権のように被担保債権と密接な関係を有す
る非占有担保権は、経済上の要請が高まるにつれて確実に必要とされる担
保制度であるために、取引が発達した社会においてはほぼ例外なく認めら
れるものであるが、法的なレベルで債権との附従性を有しない、いわば独
立した抵当権とも言うべき土地債務は、一般的にはその必要性が認められ
ないために、普遍的に広まるものとは言えないのである。
しかしながら、教会法によって禁止された利息を徴収するために考案さ
れた中世の定期金売買をその起源として発生した土地債務は、ドイツ北部
の諸地域を中心として発達し、非占有担保権の一つとして、抵当権と並ん
で BGBに導入されることとなった。その発展の歴史を検討してみると、
抵当権の発展過程におけるのと同様に、登記制度との関係を無視すること
はできないことがわかる。また、現代におけるその利用頻度を考慮して
も、土地債務は重要な研究対象であると言えるだろう。そこで、本章で
は、次節以降、本稿の中心的な課題である、登記と土地債務の関係に焦点
を絞って分析を試みたいと思う。
10)）を始めとして、わが国にもドイツの土地債務に関する研究は存在するが、登
記との関連で検討を加えたものはほとんど存在しない。また、ドイツ本国において
も、直接的に登記と土地債務の関係を考察する研究は少なく、ゼッケルマン
（Seckelmann）やブッフホルツ（Buchholz）が行った著名な研究（Seckelmann,
Die Grundschuld als Sicherungsmittel,1963;Buchholz,Abstraktionsprinzip und
 
Immobiliarrecht,Zur Geschichte der Auflassung und der Grundschuld,1978）
も、担保手段としての土地債務の特質について分析を行ったり、無因性との関連で
土地債務を論じたりしたものであり、登記制度との関係を中心に土地債務について
検討を加えたものとは評価しがたい。
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第二節 登記制度の法的
(34)
構造
一 登記の法的概念
１ 登記の概念
まず、本節では、登記制度の法的構造と題して、ドイツにおける登記制
度一般に関する諸問題について論じたいと考える。なぜならば、登記と土
地債務の関係について検討するためには、ドイツの登記制度そのものを正
確に理解することが必要だからである。
登記とは、土地に関する様々な法律関係を第三者に一般的に公示するも
のである。担保権の存在の有無が明確でなければ取引関係に多大な影響を
及ぼすし、土地所有権の所在および範囲が明確でなければ、隣人間の紛争
が増大するであろうことは想像に難くない。以上の点を鑑みれば、公的な
機関が関与した上で土地に関する法律関係を登録し、その記録に基づいて
権利関係を明確にしようとする試みがなされることは十分に理解されると
ころであり、上記の点こそが、多くの国々において何らかの不動産公示制
度が整備されている所以であると言える。
そして、登記法は、土地に関する法律関係を公示する公的な帳簿として
の登記簿の、設置および管理を規定する法であると言える。実体法である
物権法は、土地に関する諸権利が登記され、それぞれの土地に存在する私
法上の権利が登記簿によって証明されることを前提として、規定されてい
(34) ドイツの登記制度の構造について論じるものとして、田山輝明『ドイツの土地
住宅法制』(成文堂、平３）293頁以下、鈴木禄弥「ドイツおよびスイス」法時24･
３･21（1952)、石川清「ドイツ不動産物権と登記」THINK97･７以下（2000)、
同「ドイツ不動産物権と登記Ⅱ」THINK99･169以下（2001)、同「ドイツ土地登
記法30講（１）～（13)」登研650･157、651･45、653･123、654･163、655･73、
660･163、663･77、664･25、667･95、670･123、676･73、681･67、684･
83（平14～17）［連載中］などを参照。また、ドイツ土地登記法の全条文が翻訳さ
れているものとして、田山輝明訳「ドイツ土地登記法」民月53･10･60（平10）を
参照。
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る。また、ドイツ法においては、登記は物権の効力発生要件とされている
ため（BGB873条、875条、877条および925条)、登記をすることなく土地に
関する権利を取得するといったことは、通常はあり得ない。さらに、ドイ
ツ法における登記内容は、登記された権利について推定力を有する
（BGB891条）だけではなく、公信力をも有している（BGB892条)。この点
が、日本法における登記の効力と決定的に異なる部分である。しかしなが
ら、日本法と異なってドイツ法における登記は以上のような特色を有して
はいるが、登記制度の本質的な課題は、土地取引に確固たる法的根拠を与
えることにあると集約することができる。土地取引に参加しようと考える
者は、登記簿を閲覧することによって当該土地に関する権利関係を把握す
ることができ、それによって利害得失を十分に考慮した上で行動すること
ができる。このことは、社会全体の経済活動にとっても必要不可欠なこと
であると言え
(35)
よう。
２ 登記に関する諸原則
実体法である民法が規定しているのは、土地に関する権利の内容、発
生、変更および放棄である。それに対して、いわば形式的な物権に関する
法律である土地登記法が規定しているのは、登記簿の設置、登記の要件お
よび登記手続についての事項である。実体法である民法と手続法である登
記法は、密接な関連を有しており、互いに補足しあう関係に
(36)
ある。両者の
法領域はいくつかの諸原則に依拠しつつ形成されているが、それらの諸原
則の中には、内容において異なる意味を有しているにもかかわらず、民法
と登記法のそれぞれにおいて同一の名称が使用されている例が見受けられ
る。
民法および登記法の主要な原則として、登記の原則（Eintragungsgrund-
(35) Haegele/Scho?ner/Sto?ber,Grundbuchrecht,11.Auflage,1997,S.1f..
(36) Ertl,Entwicklungsstand und Entwicklungstendenzen des Grundbuchrechts
 
nach 80Jahren Grundbuchordnung,Rpfleger,1980,1ff..
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satz)、合意の原則（Einigungsgrundsatz)、申請の原則（Antragsgrund-
satz)、公開の原則（Öffentlichesgrundsatz)、確定性の原則（Bestimmtheit-
sgrundsatz)、適法性の原則（Legalita?tsprinzip）および優先の原則（Vor-
ranggrundsatz）などが挙げられる。これらの中でもとりわけ、登記の原
則と合意の原則に関しては、その内容において、実体法上における意味と
手続法上における意味を截然と区別する必要がある。
まず、登記の原則を実体法上で表現している登記主義（Eintragungs-
prinzip）は、土地に関する物権変動を登記簿への登記に依存させるとする
ものであり、登記が、意思を表示することと並んで、法律行為において土
地に関する権利の変動を行う際に必要不可欠な実体法上の要件であること
を示している。その形式的な要件が、土地登記法に規定されているのであ
る。
続いて、合意の原則は、実体法上の合意主義（Konsensprinzip）と形式
的な合意主義とに分けることができる。実体法上の合意主義は、法律行為
を通じて土地に関する権利の変動をもたらすためには、登記以外に、権利
者と相手方当事者の合意が必要であるということを示している。この合意
は当事者間の債務法上の関係とはかかわりがなく、さらに、原因行為は物
権変動をもたらす要件では
(37)
ない。一方で、形式的な合意主義とは、いわゆ
る登記許諾の原則（Bewilligungsgrundsatz）のことを指す。登記法上、登
記をする際に必要な登記許諾は、当事者の一方である権利者によるものの
みであって、かつ、それで十分なのである（GBO（土地登記法）19条)。実
体法にしたがって必要とされる物権変動ための意思表示は、登記所に対し
て証明される必要は
(38)
ない。
さらに、申請の原則は、登記手続の根拠となるものである。登記は、申
請に基づいてのみ行われうる。
次に、公開の原則についてであるが、これは、いわゆる公示の原則と結
(37) つまり、原因行為は法的効果にとっても必要不可欠な要件ではないのである。
(38) Haegele/Scho?ner/Sto?ber,a.a.O.35,S.5f..
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び付く概念である。実体法上の公示の原則は、法律行為に基づく法律関係
において、登記簿の内容の正当性と完全性に対する信頼を保護するもので
あり、さらに、ドイツ法上の登記簿には、土地に関する権利を法律行為に
よって善意で取得した者を保護するために、公信力が認められている。そ
して、形式的な意味での公示の原則は、法律関係に関与しようとする者が
登記簿を閲覧することができるように、登記簿の公開を要求するものであ
る。
そして、確定性の原則は特定性の原則とも称され、法律行為を通じた処
分の対象となっている土地、その権利者および登記される権利を、明確か
つ一義的に確定することを要求するものである。
適法性の原則は、形式的な登記法にのみ妥当するものである。この原則
に基づいて、登記所は登記手続において、申請された登記が土地登記法に
従って適法かどうか審査する必要がある。
最後に、優先の原則は、実体法上、土地に関する権利の優先関係が登記
簿に登記された順序に従って行われることを意味し、形式的には、登記手
続上、より早く申請された登記が優先的な順位を保証されることを意味す
る。
二 登記制度の技術的な特質
１ 登記を運営する機関
原則として、登記簿は、登記所としての区裁判所（Amtsgericht）によ
って運営され（GBO１条１項)、区裁判所が、登記手続に関する第一審と
しての管轄を有する。登記に関する証書の作成や署名の認証などは、公証
人が担当
(39)
する。
(39) しかしながら、ドイツ南西部の州であるバーデン･ヴュルテンベルク（Baden
-Wu?rttemberg）州では、区裁判所ではなく、公的な機関である登記所が登記簿の
管理および運営を行っている（GBO１条３項および143条１項、LFGG（非訟事件
に関するバーデン･ヴュルテンベルク州法）１条１項)。そこでは、各市町村ごと
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登記を運営するそれぞれの機関の中でも特に重要なものとして、登記官
と司法補助官が挙げられる。区裁判所の登記官は、登記事件に関して個別
に活動している。その活動内容としては、司法補助官の決定に対する異議
の申立や、裁判所事務課の書記官が行った決定の変更を求める申請の可否
を判断することなどがある（GBO12条 c４項１文および RpflG（司法補助官
法）４条２項
(40)
３号)。以上の事項についての登記官の決定に対して法的に異
議を唱える手段として、抗告がある（GBO71条)。
次に、区裁判所の司法補助官には、登記事件に関する裁判官が行う全て
の行為が委譲されている（RpflG３条１号 h)。司法補助官は、自らに委譲
された登記事務を処理するために必要なあらゆる措置を行わなければなら
ない（RpflG４条１項)。登記申請の受理および登記所における受理時の証
明は、事務の分配に従って、登記の対象となっている土地の登記簿を管理
する権限を有する司法補助官によってのみ、有効になされうる（GBO13条
(41)
３項)。そして、司法補助官は、申告に従って登記簿への登記を行い、署
名をしなければならない。同様に、司法補助官は、抵当証券、土地債務証
券、定期土地債務証券、および、事後にそれらに付記された注記に署名を
する必要がある（GBO56条２項、62条２項および70条
(42)
１項)。
に独自の公的な登記所が存在し、登記簿官吏（Grundbuchbeamter）が、自らの管
轄に属する登記所に対応する公証人として事務にあたっている。さらに、とりわけ
バーデン地方においては、特別な司法省令により、司法補助官（Rechtspfleger）
も登記官吏に任命されうる（LFGG29条１項２文)。したがって、登記簿官吏は公
証人または司法補助官ということになる。Nieder, Zusta?ndigkeiten des Notars
(im badischen Rechtsgebiet)neben dem Rechtspfleger,BWNotZ 1990,111.
(40) 登記官はさらに、司法補助官法５条に従って司法補助官から提示された登記事
件（基本法に関する判断が要求されるような事件）に関して判断を行う権限を有す
る。そして、登記官が提示された事件を司法補助官に差し戻した場合には、司法補
助官は登記官によってなされた解釈に拘束されることになる。しかしながら、そも
そも司法補助官が提示を行わなかったとしても、司法補助官の行為の有効性に影響
はない（RpflG８条３項)。
(41) ただし、実務上は、裁判所事務課の職員が登記申請の受理を行っている
（GBO13条３項)。
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２ 登記簿の管理
続いて、登記簿に関する書類の管理および運営について論じたいと考え
るが、そのためには、まず、登記簿への登記の前提となる登記の申請につ
いて述べる必要がある。
登記の申請（GBO13条１項）および登記の請求（GBO38条）は、受理権
限を有する者にそれらが提示された時点で到達したものとされる（GBO13
条２項２文)。同時に複数の申請がなされた場合には、同順位の権利とし
て登記がなされる。さらに、登記申請や登記請求の受理および受理の署名
に携わる者の権限については、GBO13条３項に規定がなされている。そ
こには、登記の対象となっている土地の登記簿の管理を委任された登記官
または司法補助官、および、区裁判所の指示に従って登記申請の受理およ
び受理時の証明を行うことを任命された裁判所事務課の職員が挙げられて
いる。以上の権限者に対して登記申請または登記請求がなされた時点は、
その申請に基づいて正確に注記がなされなければならない（GBO13条２項
１文)。受理の注記は、公正証書（ZPO（民事訴訟法）418条）として受理の
時点を証明するものなので、これによって、複数の申請がその受理の順序
に応じて処理されることとなり、申請受理時が法的な意味を有するあらゆ
る事例において、その事実が証明されることになる。受理の注記が正確に
なされてはじめて、問題となっている複数の申請が同時になされたものな
のか、それとも、異なる時点でなされたものなのかが判明する。それゆ
え、受理の注記には、受理の時点を分単位で記載することが要求されてい
る。
(42) その他にも、裁判所事務課の書記官を始めとして、直接的もしくは間接的に、
登記事務に携わる機関がある。その中でも、裁判所事務課の書記官は、登記事件の
処理において、共同で署名を行うなどの業務を行うことができ（GBO44条１項２
文および３文)、さらに、登記簿または登記書類の閲覧の許可、登記情報の付与お
よび登記簿抄本の交付などを単独で行う権限を有する（GBO12条 c）ため、その役
割は重要である。
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以上に述べた登記の申請に基づいて登記簿への登記がなされるわけであ
るが、その登記に関係する書類にはどのようなものがあるのだろうか。そ
れには、大きく分けて、基本書類と目録の二種類が含まれる。
基本書類の管理方法については、書類法（Aktenordnung）に規定がな
されている。基本書類はそれぞれの登記簿用紙に属する文書から形成され
ており、一つの案件に属する文書が受理の日時ごとに基本書類に整理さ
れ、統一される（AktO（書類法）３条１項１文)。関係する登記が複数の登
記簿用紙に基づいている公正証書は、通常、その証書が最初の順位番号を
付された基本書類に分類される（AktO21条１項）が、土地所有権を譲渡す
る際に必要なアウフラッスンク（Auflassung）についての公正証書は、取
引の対象となった当該土地の基本書類に分類されなければならない。
基本書類の構成要素は、登記簿用紙に関係する全ての文書である。つま
り、GBO10条１項に従って登記所によって登記の根拠となる書類として
保管されるべきであるとされる、公正証書や謄本などがそれに含まれる。
BGB873条２項に規定されている要件が満たされておらず、関係当事者が
いまだに合意に拘束されていない
(43)
場合には、その合意に拘束力を持たせる
ためだけに提出された公正証書も、登記所は BGB873条２項に基づいて受
理した上で保管しなければならない。また、GBO10条に基づき、登記申
請がなされる前に提出された公正証書を保管する義務は、登記所には存在
しない。同様に、登記許諾の根拠となる法律行為（売買契約や、担保権が
設定された消費貸借契約など）に関する公正証書などを保管する義務も存在
しない。
そして、登記所は、所有権者目録、土地目録および登記簿の管理に必要
なその他の目録を設置することができる（GBO12条a１項１文)。登記簿自
(43) BGB873条２項は、登記される前に当事者が合意に拘束される要件として、意
思表示が公正証書化されること、その意思が登記所において表示されるか、登記所
に文書で提出されること、一方当事者が他方当事者に対して土地登記法の規定に従
った登記許諾を交付することなどの、いずれか一つを満たすことを挙げている。
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体が冊子の形態で管理されている場合においても、これらの目録をコンピ
ュータ上で管理することは可能である。また、これらの目録は、登記簿を
管理するための補助手段にすぎないので、最新の情報を備えなければなら
ない義務は存在せず、情報が正確ではない場合にも、基本的には登記所が
責任を負うことはない（GBO12条 a１項２文)。
３ 登記簿の種類
登記簿は、もともと冊子形態のものだけが認められていたが、1961年の
法律改正により、ルーズリーフ形式の登
(44)
記簿も認められるに至った。手書
きによる記入から機械を用いた書き込みへと移行をする際に便利であるこ
とが、その採用の理由であった。ルーズリーフ式登記簿は、個々の冊子と
しての登記簿と、取り外すことが可能な個々の用紙としての登記簿の二種
類から成り立っている。
そして現在では、日本におけるのと同様にドイツにおいても、登記情報
をコンピュータによって処理することが行われて
(45)
いる。ドイツでは、1970
(44) ルーズリーフ式登記簿について論じるものとして、Vollmert, Das Loseblatt-
grundbuch, seine Vorteile und Nachteile, JVBl 1959,7;Popp,Das Loseblatt-
grundbuch,JVBl1959,156;Pissowotzki/Wahn,Umstellung des Grundbuchs auf
 
die Loseblattform durch Auftrennen der bisherigen Grundbuchba?nde, JVBl
1969,193;Riedel,Das moderne System des Loseblattgrundbuchs,Rpfleger1970,
277などを参照。
(45) コンピュータによる登記簿の管理について論じるものとして、Buschmann,
Automation im Grundbuchwesen, BLGBW 1972, 1; Geiger, Das Computer-
Grundbuch, in: Datenverarbeitung in Steuer, Wirtschaft, Recht 1972, 362;
Schmidt,Das Grundbuch in EDV.Die Bezugnahme nach?874BGB,DSWR1972,
322; Geiger/Go?ttlinger/Kobes, Die Konzeption des Computer-Grundbuchs,
Rpfleger1973,193;Geiger/Schneider,Computer-Grundbuch und Sicherheit in
 
der EDV, in:Öffentliche Verwaltung Datenverarbeitung 1973, 352;Simmer-
ding/Go?ttlinger,Integration von Liegenschaftskataster und Grundbuch in einer
 
Grundstu?cksdatenbank, in: Öffentliche Verwaltung Datenverarbeitung 1973,
147;Geiger,Rechtsfragen und das Computergrundbuch,JZ1974,250;Herzfeld,
Die Liegenschaftskataster als Basis der Grundstu?cksdatenbank,in:Öffentliche
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年代初め頃から登記簿のコンピュータ化に関する議論がなされるようにな
り、財政資金の不足などの障害を乗り越えながら、1993年に政府によって
法案が提出され、土地登記簿がコンピュータによって管理されることが可
能とな
(46)
った。今後は、登記情報の管理だけではなく、オンラインによる登
記申請を始めとした様々な試みが期待されるところである。
三 登記の要件および効果
１ 登記の要件
実体法上の権利関係に影響を与えるだけではなく、登記は手続法上の概
念でもあるから、物権変動に関する実体法上の要件と登記に関する手続法
上の要件はそれぞれ異なる。例えば、土地所有権の移転を売買によって行
う際に、実体法上の要件として挙げられるのは、①売主に真正な所有権が
帰属していること、②売主と買主との間に当該土地所有権を売買によって
移転させることについての合意が存在すること、③その合意が公正証書に
よってなされていること（アウフラッスンクの
(47)
存在)、④その旨の登記がな
されることの四つである。一方で、その場合に、とりわけ登記をするため
に必要な要件として挙げられるのは、①当該土地に関する売主の所有権が
登記簿上に記載されていること、②買主に土地所有権を売買によって移転
させることに関する売主の登記許諾が存在すること、③その登記許諾が公
Verwaltung Datenverarbeitung 1974, 318; Schmidt/Gissel/Nickerl, Grundbu-
cheintragungen-Normtexte, 1975; Sprau, Rationalisierung im Grundbuchbe-
reich, MittBayNot 1987, 117; Hamm, Das EDV-Grundbuch, CR 1988, 948;
Bo?hringer,Einfu?hrung des EDV-Grundbuchs jetzt mo?glich,DtZ1993,202などを
参照。また、邦語文献として、小野秀誠「ドイツにおける登記簿のコンピューター
化〔上〕･〔下〕」国際商事法務27･10･1150、27･11･1297（1999）などがある。
(46) 土地登記法に新たに制定された126条以下の規定により、登記簿用紙の内容を
コピーしたデータの中に、電子式登記簿が存在するものとされた。
(47) アウフラッスンクが要求されるのは、土地所有権の譲渡の場合のみであり、例
えば、用益権の設定などの場合には、当事者間の合意が公正証書でなされる必要は
ない（BGB925条)。
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正証書によってなされていることの三つである。
しかしながら、通常の場合、登記所は職権によるのではなく、当事者の
申請に基づいて登記手続を開始するので、実際には、登記手続の第一歩と
して申請が重要な意味を有することになる（GBO13条１項１文)。申請は、
登記官に対して登記手続を開始させる契機を与えるものであり、同時に、
申請された登記以外の登記手続を行わせないという意味で、登記官の活動
を制限する役割をも有
(48)
する。申請を行う権限は、権利を取得する者だけで
はなく、権利を失う側の当事者にも認められている（GBO13条１項２文)。
登記所に受理された時点で申請は有効となり、この時点が、権利の順位を
付すにあたって決定的に重要な意味を有する。土地登記法は、より早く申
請された登記を、その後になされた登記よりも先順位で登記しなければな
らない旨を定めている（GBO17条)。
また、登記許諾について定めている GBO19条は、取引の対象となって
いる権利を有する者が、登記が行われることを承諾する場合にはじめて、
当該登記が行われると規定している。この文言は、形式的な合意主義を定
めているものでもある。登記官は、実体法上の合意主義の表れである当事
者間における合意（BGB873条１項）などの実体法上の意思
(49)
表示を審査す
ることなく、権利者が形式的な意味における同意を行ったことに基づい
て、登記手続を
(50)
行う。登記許諾は、登記手続を進める上で意味があるだけ
(48) しかしながら、法的性質の点から検討すると、申請は登記所に対して向けられ
た手続的な行為であって、法律行為上の意思表示ではない。
(49) 登記許諾と、実体法に基づいて必要とされる意思表示は厳密に区別されるべき
ものではあるが、実体法上の意思表示がなされるのと同時に登記法上の登記許諾が
なされるということは可能である。また、土地登記法は登記許諾の法的性質につい
て何ら規定していないので、それを明らかにすることは困難であるが、手続法上の
意思表示と位置付けることが可能のように思われる（例えば、BGHZ84, 202, 207
を参照)。
(50) ただし、土地所有権の譲渡がなされる場合には、登記を許諾する意思だけでは
登記の要件を満たさない。前述したように、その場合には、登記所に対してアウフ
ラッスンクが提出される必要がある（GBO20条)。
ドイツにおける登記と土地債務（Grundschuld）の関係（２）(大場) 73
ではなく、登記簿の内容を明確にすることにとっても重要なものである。
つまり、必要以上に登記がなされることによって登記簿が過重な負担を負
うことがないようにするために、その限りにおいて、登記の際に登記許諾
が参照され、不必要な登記手続に歯止めをかける役割を果たしているので
ある。
登記を行うためには以上に挙げた要件が満たされる必要があるが、登記
官は、登記手続を行うに際して実体法上の権利関係を審査する権限を有し
ていないので、実体法上の有効要件が満たされていないにもかかわらず、
登記申請がなされる危険性が存在することは否定できない。そのような危
険を回避するために、少なくとも、登記の根拠が真実であるかどうかにつ
いて明らかにされる必要がある。そこで土地登記法は、登記許諾とその他
の意思表示が公正証書でなされるか、もしくは、公の認証を得なければな
らないものと定めているのである（GBO29条１項１文)。
２ 登記の効果
登記簿は、実体法における公示の原則を実現するために存在する。公示
の原則から導き出されるドイツ法上の登記の代表的な効果として、登記の
権利移転
(51)
効力、登記の推
(52)
定力および登記の公
(53)
信力が挙げられる。すなわ
(51) 物権法上の権利移転の過程は、対外的に認識可能で、明確でなければならな
い。それゆえ、土地に関する権利の移転に際しては、登記簿に物権変動の登記を行
うことが効力要件とされている（一般的な規定として BGB873条、土地所有権の譲
渡に関する特則として BGB925条)。
(52) 法律行為による土地に関する権利変動は、登記内容の変更と密接に結び付いて
いるため、登記内容は真実の権利関係を表しているという蓋然性が生じてくる。そ
こで、登記簿の内容に対して、それが実体法における真実の権利関係を表している
ことに関する推定力が与えられることになる（BGB891条)。
(53) ドイツ法上の登記には、日本法における登記とは異なり、公信力までも認めら
れている。何者も取引の相手方が有している権利以上のものをその相手方から取得
することはできないというのが、法の原則であるが、この原則を貫徹しようとする
と、権利を取得しようとする者は、取引の度に、相手方が真の権利者であるかどう
かについて調査を行わなければならなくなる。これは経済上、大変非効率的であ
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ち、法律行為による物権変動が効力を生じるためには登記簿に登記がなさ
れる必要があり（BGB873条)、登記簿に記載された権利状態はその権利の
法的正当性を推定させ（BGB891条)、権利を取得するにあたって真実では
ない登記簿の記載を信頼した者は、善意であれば保護される（BGB892条）
のである。
以上に述べた登記の効果は、動的安全の保護に資するものであり、結果
として、権利関係を安定させる長所を有するものではあるが、場合によっ
ては、真の権利者に多大な損害を与える危険性をも有している。つまり、
法律行為に基づく物権変動を強制的に登記させることによって効力を生じ
させるという原則が破られた場合、真実の権利状態と登記の内容の間に齟
齬が生じている際に、善意の権利取得者が現れた場合には、経済上の要請
によって認められている登記の公信力によって、真実の権利者がそれまで
有していた権利が失われる結果となってしまうのである。このような事態
をできる限り回避するために、法は真実の権利者に対して、真実の権利状
態と登記の内容を一致させることを求める権限、すなわち、登記簿の更正
を求める権限を与えている（BGB894条以下)。さらに、登記の更正を暫定
的に保全するものとして、登記内容の正当性に対する異議が認められてい
る（BGB899条)。
第三節 土地債務の登記総論
一 土地債務の特徴
１ 土地債務の性質
前節で検討したドイツにおける土地登記制度に関する基本的な理解を前
提として、これから、土地債務と登記制度の具体的な関係について論じて
いきたいと考える。まず本節においては、土地債務の登記に関する総論的
り、実際には不可能を強いるものでもある。そこでドイツ法では、登記に公信力を
認め、真の権利を有していない者から善意で取引関係を結んで外形的な権利を取得
した者を保護している（BGB892条および893条)。
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な問題を取り扱い、続いて次節において、各論的なテーマに関して検討を
加えたい。
抵当権はその性質上、被担保債権の存在を前提とするが（BGB1113条)、
その一方で、土地債務は、その対象となっている土地から一定額の金銭の
支払いを受けることができるという内容を有する土地負担の一種である
（BGB1191条)。つまり、土地債務はその法形式上、何らかの債権を担保す
る必要性はないのである。しかしながら、いわゆる保全土地債務と呼ばれ
る、債権を担保するための土地債務を設定することも妨げられない。この
保全土地債務は、債権担保のために設定された土地担保権ではあるが、土
地債務であることに変わりはないので、その物権的性質の観点からすれ
ば、保全土地債務も被担保債権に依存することはない。抵当権とは対照的
に、保全土地債務も附従性を有することはないのである。
そして、土地債務の中でもとりわけ特徴的なものとして挙げられるの
は、所有者土地債務（Eigentu?mergrundschuld）である。これは様々な局面
で利用される。例として、①原始的な所有者土地債務、②暫定的な所有者
土地債務、③終局的な所有者土地債務の三つを代表的なものとして挙げる
ことができる。①の原始的な所有者土地債務は、所有権者が絶対的な順位
を確保するために利用する形式であり、主として信用担保手段として用い
られる。②の暫定的な所有者土地債務は、抵当債権がまだ発生していない
場合（BGB1163条１項１文）や、抵当証券がまだ交付されておらず、かつ、
BGB1117条２項に定められた
(54)
合意もなされていない場合（BGB1163条２
項）などに利用される。そして③の終局的な所有者土地債務は、被担保債
権が消滅した場合（BGB1163条１項２文)、強制抵当や仮差押抵当などの手
続法上の基礎が消滅した場合（ZPO868、932条)、他主土地債務に対して履
行がなされ他人の有する物権が消滅した場合などに生じるものである。
(54) BGB1117条２項は、債権者が登記所に証券を交付させる権限を有するものと
する合意を、証券の交付の代わりとして認めている。
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２ 土地債務の内容
土地債務においてその負担の対象とされる目的物は、基本的には抵当権
と同様である。すなわち、土地および土地と同様な権利、さらには、家屋
や一部所有権などが土地債務の負担の対象となる。観念的な土地の一部を
土地債務の負担の対象とするためには、それが共同所有者の持分として存
在している場合に限って可能である。それに対して、合有関係における持
分や単独所有権の一部を対象とすることは認められない。続いて、保全土
地債務の場合において、その被担保債権を担保するために、複数の土地お
よび土地と同様な権利を土地債務の負担の対象とすることも可能である
（BGB1192条による1132条の
(55)
準用)。
次に、保全土地債務における被担保債権についてであるが、基本的に、
土地債務権者と債権者は同一人でなければならない。また、保全土地債務
といっても土地債務であるため、被担保債権との附従性を有することはな
く、無因的な性質を有することに変わりはない。それゆえ、被担保債権を
登記することはできず、土地債務と被担保債権との関連性を明示すること
はできない。このことから、担保目的であることを登記したり、保全土地
債務としての特性を登記したりすることは許されないものとする見解が確
立して
(56)
いる。
しかしながら、利息についての登記を行うことはできる。所有者土地債
務の場合においても、その後に譲渡される可能性が存在するので、それに
関する利息を登記することは可能である。その他の従たる給付に関するも
のは、それぞれの性質に応じて、その従たる給付が物権的な土地債務請
(55) この場合に、負担の対象とされる複数の土地および土地と同様な権利が同種の
ものであることは必要とされない。つまり、複数の土地または複数の土地と同様な
権利だけではなく、土地と共同所有の持分や、共同所有の持分と地上権といったよ
うに、異なる種類の物権を一つの債権を担保するために負担の対象とすることも可
能なのである。
(56) 例えば、OLG Ko?ln OLGZ 69,427;OLG Du?sseldorf MittRhNotK77,35など
の裁判例を参照。
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(57)
求権と密接な関係がある場合にのみ、登記することが許さ
(58)
れる。不正確な
土地債務を生じさせないためにも、登記許諾において、当該土地債務に関
係のある従たる給付の種類が正確に示される必要がある。
二 登記の内容
１ 土地担保権の登記
以上のような土地債務の特徴を踏まえて、続いて土地債務の登記内容に
ついて、一般的なものを検討していきたい。しかし、土地担保権の登記だ
けにとどまらない登記の一般的な内容に関してはすでに言及したので、こ
こでは、土地担保権としての土地債務の登記に特有な諸問題に焦点を当て
て論じたいと考
(59)
える。
土地債務の登記がなされるのは、登記用紙の中の第三区である。ここに
は、土地債務以外に、抵当権や定期土地債務などの土地担保権に関する登
記がなされる（GBV（土地登記法の実施に関する法律）
(60)
４条)。この登記簿
用紙中の第三区は、さらに10個の欄に区分けされており、それぞれの欄
に、通し番号や登記される土地担保権の内容などが記載されることになっ
て
(61)
いる。
２ 抹消の仮登記
(57) 被担保債権とは概念的に明確に区別されるべきである。
(58) それゆえ、金銭調達費用や保証に関する費用などは登記することができない。
(59) これから検討する対象である抹消の仮登記および譲渡の仮登記は、土地債務だ
けではなく、抵当権などの土地担保権一般に関してなされるものであり、さらに、
BGBにおける土地担保権は、抵当権が代表的なものとして規定されているため、
土地債務に関しては、土地債務に特有の性質に関わる規定以外は抵当権の規定が準
用される（BGB1192条)。そこで、ここで検討される登記の内容は、基本的には抵
当権に関するものではあるが、土地債務にそのまま準用されるものでもある。
(60) 本登記だけではなく、土地担保権に関するものであれば、仮登記や異議につい
ての注記などももちろん記載される（GBV11条１項)。
(61) 詳細に関しては、Haegele/Scho?ner/Sto?ber,a.a.O.35,S.817f.などを参照。
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続いて、土地債務の登記に関係のある具体的な諸問題について検討を加
えたい。最初に取り上げるのは抹消の仮登記であるが、1977年に制定され
た
(62)
法律により、抹消の仮登記に関する規定は根本的に改正されている。そ
の詳細に関する規定を解釈するにあたっては多くの問題が残されており、
さらには、旧法と新法が並存していることから複雑な様相を呈している。
まず、旧法は、1977年12月31日までになされた抹消の仮登記に適用され
るが、その他にも、それまでに登記所に申請がなされ、1978年１月１日以
降に実際に抹消の仮登記がなされた場合にも適用される。また、法定の抹
消請求権が存在しない場合に、同順位もしくは後順位の権利者、さらには
当該権利の債権者のために抹消の仮登記がなされる限り、それが1978年１
月１日以降になされたものであっても、旧法が適用される。つまり、この
場合には、旧法における抹消の仮登記が、1978年１月１日以降においても
登記されうるのである。
以上の場合以外においては、1978年１月１日以降になされた抹消の仮登
記に対しては新法が適用されることになる。新法における抹消の仮登記
は、土地担保権として他の権利を有している債権者、そのような権利の認
容請求権を有する債権者、もしくは、所有権移転請求権を有する債権者の
ためにのみ登記されうる（BGB1197条)。旧法下においては、抹消の仮登
記は当該権利の抹消に関して利益を有する全ての者に認められていたが
（BGB旧1197条)、新法においては、もはや全ての当事者に認められるので
はなく、物権を有する権限者にのみ認められることとなったので
(63)
ある。同
様に、物権を有する者としての地位に依存しない者にも、抹消の仮登記は
認められ
(64)
ない。
３ 譲渡の仮登記
(62) 22.6.1977,BGBl.Ⅰ,S.998.
(63) BayObLG,DNotZ 80,483.
(64) KG,DNotZ 80,487.
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譲渡の仮登記とは、被担保債権が弁済されて担保約定関係が終了した後
に、土地所有権者に人的に帰属する保全土地債務の譲渡を求める請求権
（求償権）を確保するためになされるものである。この求償権の仮登記に
よる保全は、BGB883条に基づいて可能とされる。当該土地債務権者がこ
の譲渡の仮登記の許諾を与える（GBO19条）か、または、土地債務権者に
対する仮処分の決定がなされた場合（BGB885条１項１文）に、申請
（GBO13条）に基づいてこの仮登記は行われることになる。この場合に、
土地所有権者の登記許諾は必要が
(65)
ない。また、求償権の仮登記が土地債務
の登記と同時に行われた場合には、土地所有権者の登記許諾のみで、求償
権の仮登記の要件を満たすものとされて
(66)
いる。
第四節 土地債務の登記各論
一 証券土地債務
１ 権利の発生
本節において主たる対象となるのは、様々な形式の土地債務に関して、
それぞれどのように登記が行われているのかという点である。抵当権と同
様に、土地債務においても証券が発行されるのが通常の形態であり
（BGB1192条による1116条の準用)、実務においても、証券土地債務の方が
登記土地債務より重要性が高い。従って本稿においても、土地債務の登記
に関する各論的な問題については、証券土地債務について中心的に検討
し、登記土地債務に関しては、証券土地債務と比較した場合におけるその
特徴について検討するにとどめたいと考える。それに続いて、理論的にも
手続的にも別個の検討がなされる必要があると思われる所有者土地債務に
関して分析を試みたい。
これまでにも述べてきたように、土地債務は、債権者が当該土地から一
定の金銭の支払いを受けることができるという内容を有する土地に対する
(65) 代表的な裁判例として、BayObLG,MittBayNot 1983,12を参照。
(66) BGH 66,341,Rpfleger1976,206im Anschlußan KG JFG 11,268.
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負担である。つまり、抵当権と同様に物的な価値権なのである。しかしな
がら、抵当権とは異なって、土地債務は附従性を有しない。物権法上、土
地債務と人的債権との関連性は存在しない。土地債務は、その対象となっ
ている土地から一定額の金銭の支払いを受けさせるという義務を負わせる
だけなのである。それゆえ、土地債務の発生と成立は人的債権には依存し
ない。したがって、抵当権に関する規定が土地債務に準用されるとはいっ
ても、債権との附従性を前提とする抵当権の規定が土地債務に準用される
ことはない（BGB1192条１項)。土地債務のこの特徴は、債権者の側から
見ると非常に柔軟な制度であるということになる。とりわけ、信用担保の
ための手段として適している。しかしながら、債務者の側から見ると、土
地債務の無因性は様々なリスクを生じさせるものでもある。
実体法上、土地債務は、当事者間の合意と登記簿への登記によって成立
する（BGB873条)。土地所有権の譲渡の場合と異なり、実体法上は、当事
者間の合意の形式について特別な規定はない。さらに、証券土地債務の場
合には、土地債務証券が債権者に交付されてはじめて債権者は土地債務を
取得することになる（BGB1192条による1117条の準用)。証券が交付される
までは、土地債務は対象となっている土地の所有権者に属することとされ
るのである（BGB1192条による1163条２項の準用)。そして、登記は申請
（GBO13条）に基づいてなされるが、そのためには土地所有権者の登記許
諾（GBO19条）が必要である。土地債務の成立とその後の存続は当事者間
の債務関係には依存しないので、担保約定やその他の債務法上の設定契約
にも依存することはない。
土地債務権者の有する物的な権利は、法律
(67)
行為によって排除されたり制
限を受けたりすることはない（BGB137条１文)。しかしながら、債権者が
担保を提供している土地債務の設定者に対して、担保契約において合意が
なされた上で確定した権限の範囲内に限って土地債務を処分することがで
(67) 例えば、債権者の権限を担保目的に制限するような債務法上の約定としての担
保契約などが挙げられる。
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きるとする、債務法上の義務を負うようにすることは可能である
（BGB137条２文)。それによって、その土地債務は担保を目的としてのみ
妥当することになる。この担保契約に違反して権限を越えた土地債務の処
分がなされた場合には、土地所有権者は、土地債務権者との間に存在する
法律関係に基づいて対抗することがで
(68)
きる。
２ 登記許諾
土地債務を登記する際の登記許諾には、その対象となっている土地から
支払われるべき金額を明記し、さらには、対象となっている土地、債権
者、利息が発生する場合にはその利息、および、その他の従たる給付が記
載されなければならない。また、土地債務の元本は、土地所有権者または
土地債務権者による告知がなされることによって法律上確定する（BGB11
(69)
93条)。
そして、すでに述べたように、担保目的を登記することはできないた
め、同様に、登記許諾にもそれを記載することはできない。土地債務を申
請する動機として担保目的であることが表明されたとしても、土地債務の
場合には被担保債権との関連性は否定されるので、担保目的を登記許諾に
記載することは許されないのである。つまり、債権者は債務者としての土
地所有権者と消費貸借契約や信用契約を締結するが、それらが明記される
ことはなく、登記所に対しては土地債務の登記申請と登記許諾のみが提出
さ
(70)
れる。
(68) 原則として、この抗弁は、土地債務権者の承継人に対しても行使することがで
きる（BGB1157条１文）が、その承継人が善意で土地債務を取得した場合には援
用することができない（BGB1157条２文および892条)。
(69) この告知期間は６ヶ月間であるが、これとは異なる定めをすることも可能であ
り、その場合には、登記許諾にそのことが明記される必要がある。
(70) しかしながら、債務法上の契約と土地債務の設定は同一の証書においてなされ
ることが可能である。とはいえ、そのような場合に、初めに土地債務によって担保
される債権を確定し、一般的に土地債務は人的債権を保全するために設定されるも
のであると定式化することは、正当ではないだろう。むしろ、最初に土地債務が設
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また、自らが有する土地を土地債務の目的物として供した土地所有権者
が、その他の全ての財産を引き当てとして人的な責任を引き受けるという
ことがよくあるが、これは、土地債務とその従たる給付（BGB780条）の
額面額の範囲内に限定された無因性を有する債務法上の約定であると、法
的には考えられる。人的な責任が土地債務額の範囲内に限って引き受けら
れ、債権者が土地債務からの支払いを受けた場合には、債務者による債務
の承認があったからといって、もはや債権者は債務者に対して弁済を求め
ることはでき
(71)
ない。このように、債務者が土地債務額の範囲内で土地債
務、および、それに加えて一定の金額の支払いを負うという責任を引き受
けている場合には、このことは証書に明確に記載されていなければなら
(72)
ない。
３ 登記簿への登記
土地債務が設定されるためには、BGB1115条１項に規定されているよ
うに、土地への負担が有する法的性質にしたがって、登記がなされる必要
があるが、土地債務の担保目的を登記簿に記載することはできないという
のが、通説的な見解である。それに対して、利息について法律行為を通じ
て同意することは可能であり、それを従たる給付として登記することも可
能である（BGB1191条
(73)
２項)。土地債務に関する利息以外の従たる給付も、
定され、利息や元本確定などについて定められ、それからようやく、消費貸借契約
を担保するものとしての土地債務の役割に関して言及するのが法的構造に鑑みて正
当であろうと考える。登記所は、土地債務の登記に関する形式的な要件だけを審査
するのであって、土地債務の設定にあたって根拠とされた消費貸借契約の有効性を
審査することはないのである。
(71) しかし、土地債務額の範囲内であれば、債権者は債務者に対して弁済を求める
ことができる。BGH DNotZ 1988,487.
(72) この債務約定の内容と法的な意義については、公証人が債務者に対して助言を
行う必要がある。OLG Hamm NJW-RR 1991,819.
(73) しかし、土地債務に関して変動利率を登記することは、確定性の原則に反して
おり、認められない。それゆえ、最高利率と最低利率が登記されるだけでは、その
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法律行為によって合意された土地の負担として登記することができる
（BGB1191条２項)。従たる給付は、土地債務の主物の範囲内で負担の対象
の範囲を拡大するという方法によって、土地からの支払いを請求する権利
を拡大するものであると理解することができる。つまり、従たる給付は主
物に依存し、主物と運命を共にするので
(74)
ある。
４ 土地債務証券
土地債務証券の運用については、抵当証券の運用がそのまま当てはま
る。抵当権の場合と同様に、土地債務の場合にも、登記所によって証券が
交付される（BGB1192条による1116条１項の準用)。しかし、BGB1116条２
項（BGB1192条による準用）に定められた措置をとることによって、証券
の交付を排除することもできる。土地債務の取得、移転および実行などに
あたって、土地債務証券は法的な効果を有する。さらに、土地債務証券
は、登記簿の公信力を妨げる効果をも有する（BGB1192条による1140条お
よび1157条の準用)。
土地債務証券の交付は、GBO56条から70条の規定にしたがって行われ
る。GBO56条１項２文は、土地債務証券であること、土地債務額、負担
の対象となる土地などを明記することを、土地債務証券を交付するにあた
って要求しており、これは土地債務証券の本質的な要件と考えられてい
る。この要件を満たしていない場合、その証券は無効とされる。その一方
で、登記簿用紙の通し番号および対象となる土地債務の内容に関する記載
を土地債務証券に要求する GBO57条に違反しても、その土地債務証券の
有効性を争うことはできず、登記官吏に対する損害賠償請求権が発生する
だけである。
登記は無効である。
(74) さらに、土地債務やその利息に条件や期限を設けることも、抵当権の場合にお
けるのと同様に可能である。
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５ 担保契約
土地債務は、実務において大変好んで利用されている。土地に対する負
担としての土地債務の設定と存続が債権の存在に依存しないのがその理由
であるが、債権を担保する物権として土地債務を利用することができるよ
うにする債務法上の契約によって、法律関係を形成することは可能であ
る。この担保契約もしくは担保約定によって、土地債務権者は、債務法上
の効果を有するだけであるとはいっても、その権限を担保目的に制限され
ることになる。担保契約によって創設された債務法上の法律関係が土地債
務権者の権限に与える影響は、しばしば問題を投げかけるものとなる。
担保契約の締結によって発生する債務関係の法律的な根拠は、BGB305
条と241条である。担保契約は、担保を享受する土地債務権者と信用担保
手段として土地債務を提供する担保供与者の間で締結さ
(75)
れる。また、土地
所有権者が、自らが有している所有者土地債務を債権者に譲渡することに
よって、自らが債務者となっている被担保債権を担保するという方法もよ
く行われる。さらに、特別な場合には、債務法上の担保約定によって当事
者以外の人々に対しても契約義務が課されることがある。例えば、土地債
務権者とその土地の第三取得者の間などにおいて、契約関係が発生するこ
ともありうる。
担保契約の形式については、法律上、特に規定はない。したがって、土
地債務による債権担保についての債務法上の合意は、無方式でなされう
る。証拠を保全するためには文書によって契約が交わされた方がよいこと
は言うまでもないので、多くの場合にそのような文書が作成されてはいる
が、法律上は、口頭でなされた担保契約も有効で
(76)
ある。
以上のような担保契約の内容としては、①土地債務によって債権を担保
(75) 通常の場合は、土地債務が設定される土地の所有権者が被担保債権の債務者で
あるが、法律上、そのことが要求されるわけではない。BGH NJW-RR 1996,234.
(76) 実務においては、担保供与者の意思表示だけが文書によってなされ、担保を享
受する側の意思表示は口頭もしくは黙示でなされることがよくあるようである。
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する担保供与者の義務、②債権担保を目的とする土地債務の債権者として
の、担保享受者の権限に対する債務法上の制限、③担保目的が達成された
後に土地債務を返還するという、担保享受者の義務が挙げられる。担保を
提供するという担保供与者の義務は、いつも文書によって明示的になされ
るわけではない。しかしながら、そのことについて合意がなされれば、担
保契約は土地債務の設定を求める請求権を担保享受者に付与する根拠とな
り、場合によっては、強制執行を行うこともできる。一方で、土地債務権
者の権限に対する債務法上の制限は、BGB137条２文によって許容され
る。土地債務権者による物権的な地位の行使に対してなされるこの制限
は、債権者に対して、被担保債権が弁済されるのに必要な範囲に限って土
地債務を行使することを認め、被担保債権が消滅した際には土地債務の返
還義務を負わせるもので
(77)
ある。
これらが証券土地債務とその登記の特色である。続いて、項をあらため
て、登記土地債務とその登記に関する諸問題の検討に移りたい。
二 登記土地債務
１ 権利の発生
抵当権と同様に、土地債務も証券が交付されるのが通常の形態である。
それゆえ、登記土地債務に関しては、証券が交付されないという特徴に基
づく問題以外については、証券土地債務に関してなされた検討がそのまま
当てはまる。したがって、すでに証券土地債務についての検討を行ったの
で、それを前提として、登記土地債務とその登記の関係について論述する
(77) つまり、当事者間で締結された担保契約は、信義誠実の原則（BGB242条）に
基づいた法律関係を作り出すことになる。したがって、担保契約に関する紛争が生
じた場合には、委任契約の規定（BGB662条以下）に基づいた判決が下されること
が多い。受任者としての法的地位は、担保享受者に対して、担保提供者の利益を考
慮すべき義務を負わせる。担保享受者がその利益を損ない、契約上の義務に違反し
た場合には、給付障害の債務法上の効果として、担保享受者は担保供与者に対して
損害賠償責任を負うことになる。
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にあたっては、証券土地債務との比較において登記土地債務に特有な問題
点のみを抽出して分析を行いたいと考える。
いわゆる登記土地債務は、立法者の見解からすると、例外的な制度にす
ぎないものである（抵当権に関する規定ではあるが、BGB1116条を参照)。
BGB873条に基づく合意と登記に加えて、証券を交付しないことについて
の当事者間の
(78)
合意とその旨の登記がなされることが、登記土地債務が成立
するための要件とされている（BGB1192条による1116条２項の準用)。しか
しながら、このような登記土地債務も、事後的に証券土地債務に転換する
ことが可能であり（BGB1192条による1116条３項)、また、その逆に証券土
地債務を登記土地債務に転換することもできる。どちらの場合にも、その
転換についての合意と登記が要件となり、証券土地債務への転換を行う場
合には、これらに加えて土地債務証券の交付もなされる必要がある
（BGB1192条による1116条２項および３項の準用)。以上の要件は実体法に従
って要求されるものであるが、登記法の観点からは、当該登記は申請に基
づいて行われ（GBO13条)、当事者による登記許諾がなされる必要がある
ということになる。
２ 登記土地債務の特徴
BGBが不動産担保権として証券が発行されるのを通常の形態であると
位置付けたのは、担保権の流通を促進させるためには証券化された方が便
宜であるとの理解に基づくものであると言えよう。その点、土地債務にお
いても、証券土地債務の方が登記土地債務と比較して流通性が高いと言え
る。実務においても、一般的には証券が発行されることが多いようであ
る。この点は、わが国における法制度および実務と大きく異なるところで
ある。
抵当権の場合には、一般的に流通抵当（Verkehrshypothek）と保全抵当
(78) よく用いられる表現として、?証券のない土地債務」や「証券の付与は行われ
ない」といったものがある。
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（Sicherungshypothek）という区別がなされ、このうち、流通抵当の場合
には証券抵当と登記抵当のいずれもが許容されるが、保全抵当の場合には
登記抵当しか認められていない（BGB1185条１項)。この点で、証券が発
行されない登記抵当にもその意義が認められる。しかしながら、土地債務
の場合には、人的な債権を担保するために設定される保全土地債務の場合
にも証券の発行は可能であり、また、それが実務における通常の形態でも
ある。これは、土地債務という法形式が、そもそも流通性を促進するため
に考案されたものであるという点に、根拠が求められるように思われる。
しかし、現在においては、土地債務は立法当時とは異なる社会的需要に応
じる形で債権担保のために利用されるようになり、さらには土地担保権と
して抵当権をも凌ぐ存在となった。以上の点に、債権担保のために設定さ
れる保全土地債務の場合にも証券が発行されるのが常態である、というこ
との理由があるのではないだろ
(79)
うか。
三 所有者土地
(80)
債務
１ 権利の発生
(79) つまり、立法当初は流通することが予定されていたために証券が発行されるこ
とも当然視されていた土地債務が、現在においては債権担保のために利用されるよ
うになり、それゆえ、流通性の高さに対する期待がそれほど高まることなく、証券
の発行もあえて促進される必要性はなくなったのである。しかしながら、それで
も、被担保債権との附従性を有しないことを中心とした土地債務の本来的な法的性
質に関する人々の理解に変化をもたらすほどのものではなかった。それゆえ、債権
担保のために設定されることが通常の形態となった土地債務においても、証券がい
まだ発行されていると言えるのではないかと考えられるのである。
(80) 所有者土地債務に関する文献として、Fischer, Die Eigentu?mergrundschuld
 
im Zwangsversteigerungsverfahren,NJW 1955,573;Hieber,Zur Bestellung der
 
Eigentu?mergrundschuld, DNotZ 1958, 381;Hirsch, Übertragung der Rechts-
ausu?bung, 1910; Klee, Eigentu?mergrundschuld oder Fremdgrundschuld?,
NJW 1951,579;Kollhosser, Neue Probleme bei Abtretung und Verpfa?ndung
 
von Grundschulden,JA 1979,232;Lorenz,Weitere Fragen zur konkursrechtli-
chen Problematik der Eigentu?mergrundschuld, KTS 1962, 28;Obeneck, Die
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ドイツ法においては、所有者を権利者として土地担保権を設定すること
が認められている。この点は、わが国における担保制度と大きく異なる点
である。土地債務との関連では、所有者土地債務がここでの検討の対象と
なる。所有者土地債務は実務において広く利用されている制度であり、そ
の意味でも、それを検討する必要性は大きいと考えられる。
土地債務は所有権者に対しても設定することができる（BGB1196条１
項)。この所有者土地債務は、いわば自らの土地に対する制限物権である。
所有権者には、土地債務権者が有する全ての権利が帰属することになる。
しかし、土地所有権者がその土地の土地債務権者である限り、弁済を目的
とした強制執行を行うことはできず（BGB1197条１項)、利息を取ること
ができるのは強制管理が行われている場合のみである（BGB1197条２項)。
自らの土地の土地債務権者でもある所有権者がその土地を譲渡しても、制
限物権としての土地債務はそれまでの所有者のもとにとどまり、土地所有
権の移転によって、他主土地債務が生じることになる。
所有者土地債務を設定するにあたっての実体法上の要件は、土地所有権
者が登記所に対して自分自身を権利者とする土地債務の登記を求める旨の
意思表示をなし、それに基づいて登記を行うことである（BGB1196条２
項)。登記法の観点から見ると、その登記も申請に基づいてなされ
（GBO13条)、土地所有権者の登記許諾がなされることが必要であるという
ことになる（GBO19条)。
２ 所有者土地債務の特徴
消費貸借契約を通じて金銭を借り入れることは決まっているが債権者に
ついてはまだ確定していない場合などに、所有者土地債務はよく利用され
Eigentu?merhypothek im Lichte der Praxis, Gruchot 47, 306; Sottung, Die
 
Pfa?ndung der Eigentu?mergrundschuld,1957;Sto?ber,Die Beschra?nkungen des?
1197BGB bei Verpfa?ndung und Pfa?ndung einer Eigentu?mergrundschuld,Rpfler-
ger1958,339などがある。
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る。所有者土地債務を利用することによって、第一順位の土地債務を確保
しておいた上で、別の債権者に対して第二順位の土地債務を設定するとい
う方法が可能になり、土地の担保価値を有効に活用することができるよう
になるのである。その後、土地所有権者は、実際に確定した債権者に対し
て信用担保のために土地債務を譲渡し、それによって、所有者土地債務は
他主土地債務となる。
所有権者自身を権利者とする土地担保権を認めることと、土地担保権と
被担保債権の附従性という問題は密接に関連している。なぜならば、所有
権者が自ら土地担保権の権利者となるということは、いまだ債権が発生し
ていない段階で土地担保権を設定することを認めることになり、その結果
として、そもそも被担保債権との附従性を問題にすることができない土地
担保権を発生させることになるからである。所有者土地債務をめぐる議論
は、土地担保権と被担保債権の根本的な関係を探る上でも、重要な視点を
与えるものとなるであろう。
【付記】
本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（2004B―811）による研究成果の
一部である。
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